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１ はじめに
ドイツ連邦建設法36条は、建設認可庁が個別計画 das
(１)
Vorhabenに認可
を与える場合、ゲマインデの一致 das
(２)
Einvernehmenを得なければならな
いと規定する。この一致は、後述するように、ゲマインデの自治権の一つ
である計画高権を保護する制度であり、また、多段階的行政
(３)
行為における
協力行為の一つとして説明されてきた。本稿の目的は、①まず、連邦建設
法36条の構造及びその改正の経過とくに1998年の改正でゲマインデの一致
手続を根本的に変更したとされる代替的付与 die Ersetzung des Einverne-
hmens制度の創設を分析することから、ゲマインデの一致手続がどのよ
うに保障されてきたのかを検討すること、②そして、36条２項の一致手続
に関して近年の連邦行政裁判所の判決・決定で取り上げられた諸問題につ
いて検討することで
(４)
ある。
結論を先に述べると、先に述べたように、連邦建設法36条のゲマインデ
の一致は自治権を保護する制度として保障されているが、この一致の規定
は、建設の自由、認可手続の促進とゲマインデの権限の濫用を防ぐ見地か
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らたびたび改正を余儀なくされた。これらの改正の内容とそれらに関わる
学説及び判例を分析し、個別計画に関するラントやゲマインデの利害調整
及び建設主とゲマインデの利害調整に関する立法技術や解釈などを明らか
にすることが本稿の目的である。これは、わが国において、1999年４月に
地方分権一括法が施行され、国と地方自治体は「対等な関係」とくに市町
村などの地方自治体には「自己決定権が保障される」という新しい関係が
法的には確立されたが、今後、その関係は国と都道府県・市町村との利害
調整をどうするのか、という問題に関わってくる。この意味で、ドイツ連
邦建設法36条の法改正とその解釈に関する議論は、個別具体的計画に関す
る国と都道府県・市町村の利害調整さらには、計画を実施する私人と行政
との利害調整が
(５)
問題となったときに、参考になるといえる。また、建設認
可庁が建設認可を行う場合、ゲマインデという法主体あるいはその機関が
一致という行為形式で関与を行うことから、一致に関する法関係などを分
析検討することにより、認可庁という機関と一致を行うゲマインデという
関与主体・機関との関係についての議論も明確にされ、これもわが国にお
いて機関と機関との関係を整理する場合には参考となるといえる。
(１) Das Vorhabenは、連邦建設法29条によれば、「建設施設の設置、改築、利用
変更を内容とする」ということから、個別具体的な計画である。
(２) 連邦建設法では、ゲマインデの一致は、36条の建設認可手続の他に、変更禁止
Vera?nderungssperreの決定（14条２項）及び観光地 Gebieten mit Fremdenver-
kehrsfunktionen確保のための居住所有権や部分所有権の認可（22条５項）手続に
規定されている。ところで、一致に関する先駆的業績として、民商法雑誌に掲載さ
れた畠山武道「同意の法的性質⑴～⑷」がある。本稿は、ドイツで書いているた
め、畠山論文を含めて邦語文献は参照していない。
(３) 多段階的行政行為とは、「行政行為を行う行政庁に別の行政庁があらかじめ関
与して始めて、行政行為が市民に対してなされることが許されるものである。」
（Rolf Schmidt,Allgemeines Verwaltungsrecht 9.Aufl.,2005(Verlag Dr.Rolf
 
Schmidt), S. 171）。一致は別の行政庁の関与・協力行為の一つであり、別の行政
庁の関与行為として、一致の他に協議 das Benehmen、聴聞 die Anho?rung、同意
die Zustimmung及び認可 die Genehmigungなどがある。これらの関与行為は、
後に考察するように、行政内部の行為として行政行為性が否定される。Hartmut
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Mauer,Allgemeines Verwaltungsrecht,15.Aufl.,2005(Verlag C.H.Beck),S.
203; Friedhelm Hufen,Verwaltungsprozessrecht,6.Aufl.,2005(Verlag C.H.
Beck), S. 236.連邦建設法が規定する建設認可手続には、ゲマインデの一致の他
に、上級行政庁の同意や専門行政庁の同意の二つの関与行為がある（Finkelnbur-
g/Ortloff, Öffentliches Baurecht B.Ⅱ 5.Aufl.,2005（Verlag C.H.Beck), S.
129.)。
(４) さらには、ゲマインデの一致に関しては、計画主体、建設認可庁及びゲマイン
デの三者が関わり、法的紛争については三者とくに計画主体とゲマインデにどのよ
うな救済手段が保障されるかも問題となる。計画主体の救済については、小林博志
「連邦建設法36条の一致の違法な拒否と申請人の権利保護」（白山法学２号135頁以
下）を参照されたい。
(５) 現在、建築確認に関しては、都道府県や政令指定都市の建築主事そして指定法
人が行っているが、今後、建築確認に市町村の利害をどのように反映させるかが問
題となってくることが予想される。また、わが国における国と地方自治体の争いと
して、勝馬券に対する課税に対する横浜市と総務大臣との争いや、場外車券売場の
設置に関する日田市と経済産業大臣との争いが起こっている。これらの場合、一致
に関するドイツの経験は参考になる。
２ 連邦建設法36条の意義と改正
⑴ 連邦建設法36条の意義
連邦建設法36条は、条文の表題 Beteiligung der Gemeinde und der
 
ho?heren Verwaltungsbeho?rdeが示す通り、建設認可手続に対するゲマイ
ンデと上級行政庁の関与の規定である。現在の規定は以下のようになって
いる。
１項「31条及び33条から35条までの規定による個別計画の認可について
は、建設監督手続おいて、建設認可庁によりゲマインデの一致を得て決定
される。ゲマインデの一致は、１文において規定された計画の許容性が別
の手続において決定される場合にも必要である。これは、29条１項に規定
されるような計画すなわち山地監督に服する個別計画には適用されない。
個別計画の認可が30条１項に従う場合には、ラントは、ゲマインデが個別
計画の実行の前に14条及び15条によって建設基本計画 die Bauleitplanung
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を確保するための措置を決定することができると規定することができる。
35条２項及び４項の場合には、ラント政府は、上級行政庁の同意 die Zus-
timmungが必要であると法規命令で一般的に又は特定の場合に対して規
定することができる。」２項「ゲマインデの一致及び上級行政庁の同意は、
ただ31条、33条、34条及び35条から明らかな理由によってのみ拒否するこ
とが許される。ゲマインデの一致及び上級行政庁の同意は、それらが建設
認可庁の要請を受けてから２ヶ月以内になされないときは、付与されたも
のとみなされる。ゲマインデに対する要請は、ラント法がそれをゲマイン
デに対して申請書が提出されたときと規定した場合には、そのときになさ
れたものとする。ラント法上権限を有する行政庁は、違法に拒否されたゲ
マインデの一致を付与することができる。」
この規定から一致の手続を建設認可手続の中で整理すると、次のように
なる。ゲマインデの非計画内部領域や外部領域において風力発電施設など
の認可を必要とする個別計画を施工したい建設主は、建設認可を受けなけ
ればならない。この認可は、建設認可庁により付与されるが、建設認可庁
は、施設の土地が所属するゲマインデが一致を与えない限り、認可を付与
することができない。ゲマインデが一致を与える場合には問題はないが、
一致を与えない場合には、建設認可庁は認可を付与することはできない。
もし一致がない場合に、建設認可庁が認可を付与すると、ゲマインデは訴
訟などでその取消しを求めることができる。この一致は、ドイツ行政法学に
おいて、ゲマインデに対して法律が独自に創設した行政手続又は手続的権
利として説明されてい
(１)
るが、これを絶対的手続 das absolutes Verfahren
又は絶対的手続権 das absolutes Verfahrensrechtとして説明する者も
(２)
いる。そして、行政実務において、ゲマインデの一致がないため施設の建
設ができないことが多く、国民経済に大きな影響を与えて
(３)
きた。
建設認可手続において、ゲマインデの一致という手続が認められたの
は、ゲマインデの自治権とくに計画高権を保護するためである。この点に
関する限り、学説及び判例は一致している。学説では、例えば、次のよう
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に説明されている。すなわち、連邦建設法「36条によるゲマインデの関与
権は、ゲマインデの自治権 das Selbstvewaltungsrechtに由来する（憲法
28条２項、参照 連邦行政裁判所判例集22巻342頁（346頁)）ゲマインデの計
画高権に基
(４)
づく」と。また、「ゲマインデの一致なく建設認可が付与され
ることは許されない。しかし、一致がないにもかかわらず建設認可が付与
された場合には、ゲマインデは付与された建設認可を法的手段（異議申立
て、取消訴訟）で争うことができる。というのは、そのことによってゲマ
インデの計画高権が侵害されたからで
(５)
ある」と。
また、判例においても、同様な説明が確定した見解となっている。例え
ば、連邦行政裁判所の2004年９月16日判決と同年８月19日の判決は以下の
ように述べている。すなわち、「連邦建設法36条に規定されたゲマインデ
の協力行為は、ゲマインデの計画高権の確保のために保障されている。ゲ
マインデは、ゲマインデが計画を定めていない場合又は個別建設計画がゲ
マインデの計画と異なる場合には、事物に近い行政庁及び専門行政庁とし
て個別計画の建設計画法上の認可の判断に関わることに
(６)
なる。」と。
ただし、ゲマインデは、自己に与えられた計画高権、つまり自己の計画
を保護するために、計画高権に基づく手段とそれ以外の一致という手続を
とることがで
(７)
きる。ゲマインデは、建設主から認可を申請された個別計画
が関わる領域についてゲマインデの計画がなされていない場合には、計画
高権に基づいて建設基本計画を策定したり（連邦建設法２条１項)、また、
個別計画がゲマインデの計画に合致しない場合には、変更の禁止Vera?n-
derungssperreの措置をとったり（同14条)、建設申請の決定を停止するこ
とを求めることができる（同
(８)
15条)。これに対して、一致は、手続的には
個別計画に関わる土地が属するゲマインデが事物に近い行政庁として個別
計画の認可に対してイエス又はノーという判断を行うものであり、計画高
権の行使としての措置ではなく、実質的には、個別計画がゲマインデの計
画に一致しない場合には一致を付与せずに、ゲマインデの計画を実行する
ように機会を与えるものといえる。一致の決定を行うのは、ゲマインデの
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内部では、通常、ゲマインデの主要機関であるゲマインデ参事会 Gemein-
deratで
(９)
ある。また、ラントによっては、認可について事前決定Vorbes-
cheideや部分認可 Teilgenehmigungという制度を導入し、これに連邦建
設法36条を準用しているところも
(10)
ある。
⑵ 連邦建設法36条の改正
ところで、連邦建設法36条は、制定時からほぼ３回の大きな
(11)
改正を経て
現行の規定になっている。ここでは、３回の改正に言及し、とくにゲマイ
ンデの一致権限の濫用を抑制したと言われる1998年改正については改正の
経緯を詳しく検討する。
1960年の連邦建設法制定時の36条は、次のような簡単な規定であった。
すなわち、１項「33条から35条までの規定による個別計画の認可について
は、建設認可手続において建設認可庁によりゲマインデの一致 Einverne-
hmenを得て決定される。33条及び35条２項の場合には上級行政庁の同意
が必要となる。」２項「上級行政庁は、正確に限定される場合にはその同
意は必要でないと一般的に規定することがで
(12)
きる。」と。ただし、36条は、
政府草案にはなく、連邦議会の委員会での提案をきっかけとして条文化さ
れた経緯がある。そして、連邦議会と連邦参議院の議論の中では、ゲマイ
ンデが直接申請者に対して決定を行うという制度も考えられたが、これは
建設認可手続を二つに分離するという意見により、ゲマインデの関与は行
政内部過程として規定さ
(13)
れた。
まず、1979年の法
(14)
改正により、①建設認可手続以外の手続についてゲマ
インデの一致という関与を認め、②ゲマインデの関与について、期間を設
定し、ゲマインデが何もしないでその期間を経過した場合には、一致が付
与されるというみなし規定が設けられる。①は、１項の２文として入れら
れる。すなわち、「ゲマインデの一致は、別の行政手続において33条から
35条までによる認可が決定される場合にも、必要である。これは、29条４
号及び本法の計画確定手続には準用されない。」②は、２項の２文として
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入れられる。すなわち、「ゲマインデの一致及び上級行政庁の同意は、そ
れらが認可庁の依頼を受けて２ヵ月以内に拒否されないときには、付与さ
れたものとみなされる。」と。後者の規定は、もちろん認可手続を促進す
るために導入されたもので
(15)
ある。
次に、1987年の法
(16)
改正により、①31条の例外及び免除についても、ゲマ
インデの一致の手続が導入され、②一致の拒否の根拠が明確にされ、③拒
否の期間制限の開始について、ラント法でゲマインデに申請書を提出した
ときと規定することができるとした、などの修正が行われた。とりわけ、
②は、２項１文として規定される。すなわち、「ゲマインデの一致及び上
級行政庁の同意は、ただ31条、33条、34条及び35条から明らかな理由によ
ってのみ拒否することができる。」。また、③は、２項３文として規定され
る。すなわち、「ゲマインデに対する審査の要請は、ラント法がゲマイン
デに対する申請書の提出によりなされたものとすると規定した場合は、そ
のときとする。」と。これらの改正の中で拒否の根拠が明確にされたのは、
実務上拒否の根拠として現れた濫用を抑制するためであ
(17)
ったが、この規定
では、ゲマインデの濫用を止めることはできなかった。法律で一致の拒否
の理由を明確にされたとしても、その判断を行う建設監督庁が消極的であ
れば、この規定の意味及びこれと連動する一致のみなし規定の意味もなく
なる。事実、ゲマインデが、建設計画上の理由ではなく、建設整備法
Bauordnungsrecht上の理由で一致の拒否を表明することが多く、これに
対し、建設監督庁はほとんど厳格に対応しなかったようで
(18)
ある。
こうした法改正の期待に反した行政実務は、連邦行政裁判所の判例と学
説に負っていた。例えば、連邦行政裁判所は、その1988年８月10日
(19)
判決
で、次のように判示している。すなわち、「当裁判所は、1965年11月19日
判決（略）の中で以下のような法原則を提示した。すなわち、建設認可が
ゲマインデの一致がないのに付与された場合には、計画高権から導かれ連
邦建設法36条１項１段において確定された、非計画地区における個別計画
に関する建設認可手続における建設認可庁の決定に協力するというゲマイ
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ンデの権利が侵害されている（略）。当裁判所は、コブレンツ高等行政裁
判所1983年６月22日判決が持ち出した異議に対しても、この判断を維持し
た。すなわち、1986年２月７日判決（略）で、当裁判所は、建設認可庁が
ゲマインデがその法律上要求された一致を違法に拒否したという結果に至
った場合でも、建設認可庁は、非計画的内部領域における個別計画に対す
る認可をゲマインデの一致がなければ、付与することは許されないと判示
した。…略…当裁判所は、新しい審査に基づいてこれらの二つの判示から
一線を画する必要性を認め
(20)
ない。」また、?従来全部又は不完全にしか行使
されていなかった計画高権を行使させ、同時に個別計画の認可の法的前提
条件を変更する自由を、たとえ個別計画が連邦建設法34条又は35条の要件
を満たすとしても、36条１項１文は、ゲマインデに与えるものである。」
?連邦建設法36条１項１文は、今や次のように明確に規定した。すなわち、
ゲマインデは31条、33条、34条及び35条から明らかな理由からのみ拒否す
ることが許されると。しかし、これは、ただ実務を明らかにしたに過ぎな
い（略）。既に旧法の36条は、ゲマインデに対してー自己の計画の意思を
後から確保する可能性が既に述べたように確保されるに関わらずー連邦建
設法31条、33条、34条及び35条の適用についての一般的な決定の自由を認
めていなかった（略）。行政手続で疎かにされることが許されない、（形式
としての）関与権としての法律上要求される一致の法的効力は、拒否理由
が明確にされるという内容的な制約によっても変更を受けない。その点
は、新法が施行されてもなんら変わら
(21)
ない。」そして、こうした判断は、
連邦行政裁判所1991年11月15日判決に踏襲さ
(22)
れる。すなわち、「第一に一
般的に認められなければならないのは、以下のことである。ゲマインデが
いかなる法的理由から一致を拒否したのか、及び法的理由が客観的に存在
するのかどうかは、行政庁による認可手続の運命にとって通常はどうでも
よいこと gleichgu?ltigである。拒否は、前述したように、これに関する連
邦法による実質的審査が行われなかったとしても、認可庁を拘束する。こ
のことは、当裁判所の従来の判決（1986年２月７日判決、1988年８月10日判
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決）が判示したところである。もちろん、当裁判所は、この点でラント法
が異なった規制を行うことができることを強調してきた。訴願は、これが
ノルトライン―ヴェストファーレン州で行われていること主張するもので
もない。」「また、申請者が起こした当該行政裁判手続において、個別計画
の建設計画法上の認可が決定される。しかし、一致の拒否の合法性は、裁
判手続の対象とならない。一致の拒否の合法性は審査されない。そのこと
から明らかなように、現在の裁判実務からすれば、通常、ゲマインデがど
のような法的理由から一致を拒否したかどうかは、どうでもよいことで
(23)
ある。」
当時の実務及び主要な学説も、連邦裁判所の判決に従って
(24)
おり、ゲマイ
ンデが一致を違法に拒否しても、建設監督庁に違法を認定しみなし規定の
発動を求める意見は少
(25)
数説であり、みなし規定は、期間内に「ゲマインデ
が積極的に一致を付与しないし、さらに拒否もしない場合にしか発動され
(26)
ない」というのが通説であった。ただし、通説においても、違法な拒否に
対しては、建設主からの賠償請求のリスクは問題とさ
(27)
れた。建設申請者
は、義務付け訴訟において始めてゲマインデの違法な拒否を認定してもら
い、建設認可をえることができるが、その間にはゲマインデが計画高権を
行使して、建設の基本条件を変えるので、成果はほとんど期待できないと
いう状況であった。連邦全体でゲマインデの違法な一致の拒否を抑制する
画期的な法改正が求められていたといえる。
まず、1993年12月に開催された諸ラントの建設合同委員会で、ゲマイン
デが違法に一致を拒否した場合に自治監督上 kommunalaufsichtlichの措
置により代替的付与がなされるというラント建設法のモデル案が採択さ
(28)
れる。この案は、以下のものである。すなわち、MBau69a条「①下級建
設監督庁でないゲマインデは、14条２項２文、19条３項１文、36条１項１
文及び２文によって必要とされるゲマインデの一致を違法に拒否した場合
には、一致は２項から５項までの基準より付与される。②ゲマインデ条例
の異議手続は適用されない――。③認可が同時に自治条例Ｏ条の意味での
建設認可に対するゲマインデの一致とその代替的付与の意義（小林) 237
代執行 Ersatzvornahmeとしてなされる。これには理由がなければなら
ない。④ゲマインデは前項の認可の付与について聴聞を受ける。その際、
適切な期間内に新たにゲマインデが一致を行う機会が与えられる。⑤ゲマ
インデが同時に下級行政庁である場合には、前２項から４項までの規定
は、異議申立手続に準用さ
(29)
れる。」この案に基づいて、バイエルン州、ブ
ランデンベルグ州、ラインラント-プファルツ州及びザクセン州が法を整
備
(30)
する。したがって、当初は自治監督上の代替的付与制度が考えられてい
たといえる。ところが、建設及び国土整備法は、都市建設監督上の措置と
して代替的付与制度を構築する。
1998年の法
(31)
改正すなわち建設及び国土整備法 BauROGによる改正によ
り、①個別計画が30条１項に従う場合の14条及び15条の措置を規定し、②
ゲマインデが一致を違法に拒否した場合に、ラント法が規定する行政庁が
一致をゲマインデに代わり付与することができるという代替的付与などの
規定を追加した。①は、１項３文として規定される。すなわち、「個別計
画の認可が30条１項に基づく場合には、ラントは、ゲマインデが個別計画
が実施される前に14条及び15条による建設基本計画の確保ための措置をと
ることができると規定することができる。」②は、２項３文として規定さ
れる。すなわち、「ラント法により権限を与えられた行政庁は、ゲマイン
デが違法に一致を拒否した場合には、一致を付与することができる。」と。
２項３文の一致の代替的付与規定は、ラント法に制度の創設を託したた
め、ラントの対応が問題となる。その前に、ラントの対応に影響を与えた
改正法律の合憲性や性格に関する議論を見ておくことにする。議会の立法
手続において、ゲマインデの自治における国家的監督は連邦の権限ではな
く、ラントの権限ではないかという議論もなされて
(32)
いたことから、36条２
項３文の違憲性を指摘する次のような意見も主張された。すなわち、?連
邦に自治監督の規制のための権限が欠けている場合、ゲマインデの一致の
代替的付与を授権する規定として連邦建設法36条２項３文は違憲である。
しかし、規範は、解釈方法によって定義された限界の範囲内で有効に解釈
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され
(33)
うる」「この立法者の改正の意思は、連邦建設法36条２項３文の
“kann”は行政庁に対する授権としてではなく、“darf”という制限され
た意味で読まれなければなら
(34)
ない。」これらの論者は一致の代替的付与を
ラント法上の自治監督上の措置として設けることを主張
(35)
した。しかし、36
条２項３文の解釈としては、以下の解釈が普通となっている。すなわち、
「何が変わったとかと言えば、ゲマインデの計画高権の保護の射程と密度
である。連邦建設法36条２項３文は自治的計画高権の建設計画法上の保護
が個々の場合にその限界を違法な計画高権の保護の維持と貫徹を禁ずる行
政庁の代替的付与行為にその限界を見出した。その中に憲法上の自治の保
障の侵害を読み取ることはでき
(36)
ない。」こうした論争の影響もあり、36条
２項３号に対するラントの対応は統一性をかくものとなっている。
2002年の段階では、ホルン教授によれば、ラントの立法状況はほぼ３つ
に分か
(37)
れる。一つは、自治監督行政庁を一致の代替的付与を行う行政庁と
するラントであり、ノルトライン―ヴェストファーレン州、ザールラント
州及びシュレスヴィヒ―ホルシュタイン州がそれに属する。もう一つは、
建設監督庁ないしその時々の建設認可庁を代替的付与を行う行政庁とする
ラントであり、ヘッセン州、ニーダーザクセン州及びバイエルン州、ブラ
ンデンブルク州、ラインラント―プファルツ州及びザクセン―アンハルト
州がこれに属
(38)
する。これに対し、バーデン―ヴュルテンブルク州及びテュ
ーリンゲン州は、改正に対応した規定を整備していない。ただし、テュー
リンゲン州は、2004年に新しいラント建設法を制定して、二番目のグルー
プに入った。
ところで、ラントが連邦法に対応した制度づくりをする場合、代替的付
与を行うとゲマインデに不利に働くので、ゲマインデにどのような手続を
保障するのか、も問題となる。とりわけ、代替的付与をする場合の聴聞及
び予定された代替的付与があることを知らせ、そして、ゲマインデが様々
な手段を十分とれるようにする指示義務Hinweispflichtの採用が議論さ
れて
(39)
いる。この点、前述のモデル案はゲマインデに聴聞の機会を与えてい
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た。実際、メクレンブルグ―フォアポメルン州は、以下のような規定をお
いた。すなわち、ラント建設法71条 a３項「ゲマインデは、一致の代替
的付与を含む建設認可の付与の前に聴聞を受けるものとする。その際、ゲ
マインデには、適切な期間内に新たに一致をする機会を与えられる。建設
認可は、それがゲマインデの一致を代替する限り、他の規定に関わらず理
由がなければなら
(40)
ない。」
以上で、連邦建設法36条の改正経過の検討を終えることにする。以上を
纏めると、連邦建設法36条はゲマインデの計画高権を保障する規定である
が、しかし、ゲマインデが景観などを保護するために認可に必要な一致を
付与しない、しかも連邦建設上の根拠以外の理由から一致を拒否すること
が多いため、建設主の自由を保護し、建設認可手続の促進のため、36条は
改正に改正を重ね、最後にはラント法による代替的付与制度を設けること
になった。この代替的付与制度は、36条がいままでゲマインデに強い立場
を与えていたことを修正するものである。次の節では、36条２項のゲマイ
ンデの一致の決定手続について出された最近の連邦行政裁判所の判決の中
から、法的救済に関わる問題を除いた諸問題についての連邦行政裁判所の
判断を概観することにする。
(１) Micael  Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,Verwaltungsverfahrensgesetz
 
Kommentar6.Aufl.,2001(C.H.Beck),S.1586.FN 302.
(２) Hans-Detlef Horn, Das gemeindliche Einvernehmen unter sta?dtlicher
 
Aufsicht,NVwZ 2002, S.407;Stephan Lasotta,Die Ersetzung des gemeindli-
chen Einvernehmens nach?36BauGB,BayVBl.1998S.612.
(３) Hans-Detlef Horn,NVwZ 2002,S.408.36条の一致に関する裁判とくに連邦
行政裁判所の判決・決定は現在まで33であり1960年代から2004年までほぼ毎年出て
おり、また、一致だけ扱った著書は３つそして論文も30ぐらいあり、こうした数字
からも、社会的な関心の大きさを知ることができる。
(４) Krautzberger, in: Ulrich Battis/Micha?l  Krautzberger/Rolf-Peter,
Baugesetzbuch8.Aufl.,2002(C.H.Beck),S.618;Friedhelm Hufen,Verwaltun-
gsprozessrecht6.Aufl.,2005(C.H.Beck),S.283;Martin Dippel,Alte und neue
 
Anwendungsprobleme der?36,38BauGB,NVwZ 1999,S.921.
(５) Olaf Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Bauplaungsrecht, 7. Aufl., 2004
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(Verlag Otto Schmidt)S.608.
(６) BVerwG,Urt.v.16.9.2004,NVwZ2005,S.213;BVerwG,Urt.v.19.8.2004,
NVwZ 2005,S.84.これら二つの判決は、先例として、連邦行政裁判所1986年２月
７日判決（NVwZ 1986, S. 556）と連邦行政裁判所2004年２月19日判決（NVwZ
2004,S.858）を挙げている。
(７) この点で、少し古いが、トーマス・ギーリヒは、計画高権を保護する制度とし
て、以下の３つを区別している。①変更の禁止や決定の停止などの計画高権の行
使、②一致などのゲマインデの関与権、③計画高権の裁判的保護である（Thomas
 
Giegerich,Die Planungshoheit der Gmeinde,JA 1988,S.374.）。
(８) Horn,NVwZ 2002,S.407.
(９) Lasotta,BayVBl.1998,S.614FN 69.
(10) Hans-Gred Pieper,Öffentliches Baurecht2.Aufl.,2004,S.69.ノルトライン
ヴェストファーレン州などである（州建設法71条、76条）。
(11) 本文では、主要な３回の改正に触れるが、この他に1990年の住居建設促進法や
1993年の連邦建設法措置法律による改正があり、前者では、住居計画に関してゲマ
インデの審査期間を原則１か月とする規制が導入され、後者では、上級行政庁の同
意の免除規定をラント法でおくことができるという規定が導入されている（Sto?f-
ker, in:Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautberger, Baugesetzbuch Kommentar,
2005(C.H.Beck),?36S.5.）
(12) Sto?fker,in:Baugesetzbuch Kommentar,?36S.3und S.8.
(13) Sto?fker,in:Baugesetzbuch Kommentar,?36S.3.
(14) Sto?fker,in:Baugesetzbuch Kommentar,?36,S.4und S.8.この改正は、
1979年７月６日の「都市建設法における手続と投資の促進に関する法律」によるも
のである。
(15) 連邦行政裁判所1996年12月12日判決は、この規定は認可手続の促進のために導
入され、1986年の改正でもそのまま継続して規定されていると述べている
（NVwZ 1997,S.901.）。
(16) Sto?fker,in:Baugesetzbuch Kommentar,?36,S.４ und S.9.この改正は、
連邦建設法自体の改正である。
(17) Sto?fker,in:Baugesetzbuch Kommentar,?36,S.4.
(18) Gunther Elbing, Fiktion des gemeindlichen Einvernehmens gem. ?36
BauGB,LKV 1995, S.385.また、エルビング弁護士は、建設整備法上の理由を一
致の拒否の根拠と規定したものとしてバーデンヴィルテンベルグ建設法などの規定
を挙げている。
(19) NVwZ-RR 1989,S.6.事案は、飛行場の2階のホールと３階のタワー施設の建
設の認可が問題となり、ゲマインデは一致を拒否したが、異議申立庁がその拒否は
違法であるとして認可を与えるよう命じ、これに対して、ゲマインデが訴えを起こ
したもので、一審は訴えを棄却したが、二審が訴えを一部認めている。
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(20) NVwZ-RR 1989,S.6.
(21) NVwZ-RR 1989,S.7.
(22) NVwZ-RR 1992, S. 529.事案は、詳細は定かでないが、砂利採取場に関する
認可の付与が問題となったもので、原告ゲマインデが一致の付与を拒否し、被告州
知事が自治監督上の措置として一致の付与を命じ、原告が訴訟でその取消しを求
め、一審はそれを棄却したが、逆に控訴審が控訴を認めたものである。
(23) NVwZ-RR 1992,S.530.この判決で扱われた附款Nebenbestimungenについ
ては後述する。
(24) Lasotta, BayVBl. 1998, S. 610;Johannes Hellermann, Das gemeindliche
 
Einvernehmen (?36BauGB),Jura 2002,S.593.
(25) 少数説として、エルビング弁護士は、ゲマインデが連邦建設法上に列挙された
拒否理由以外の理由で拒否した場合には、建設認可庁が、擬制的規定を発動して、
ゲマインデの一致を認定するように主張している（Gunther Elbing, LKV 1995,
385）。また、ヘンニング・イェーデも条文の構成要件から離れた計画的裁量は認め
られないとする（Henning Ja?de,Gemeinde und Baugesuch,1994(Ricard Boor-
berg Verlag)S.57.）。
(26) Monika Jachmann, nochmals:Fiktion des gemeindlichen Einvernehmens
 
gem.?36BauGB,LKV 1996,S.320.
(27) Lasotta,BayVBl.1998,S.610;Jachmann,LKV 1996,S.321.
(28) Lasotta,BayVBl.1998,611.
(29) Stephan Lasotta, Das Einvernehmen der Gemeide nach ?BauGB, 1998
(Nomos)S.234;Anderas Budroweit,Die mitwirkung der Gemeinde bei baur-
echtlichen Entscheidungen,2004(Verlag Dr.Kovac)S.458.
(30) Lasotta,BayVBl.1998,611;Gunther Elbing,LKV 1995,S.386.
(31) Sto?fker,in:Baugesetzbuch Kommentar,?36,S.6und S.9.
(32) Horn,NVwZ 2002,S.409.
(33) Christoph Enders/Sopia Pommer,?36Ab.2Satz 3BauGB verfassungswi-
drig?,Sa?chsVBl.1999,S.175.
(34) Enders/Pommer,Sa?chsVBl.1999,S.176.
(35) Enders/Pommer,Sa?chsVBl.1999,S.175.J・ヘレーマン教授は、36条２項３
文を合憲的な明確化規定として解釈する一方、手続促進の意味で授権規範であると
し、現存する自治監督上の措置を規定するラントの建設法を施行規定とする解釈が
望ましいとする（Johannes Hellermann,Jura2002,S.593.)。これは折衷的意見で
あろう。
(36) Horn,NVwZ 2002,S.409.
(37) Horn,NVwZ 2002,S.410.
(38) 建設認可庁を代替的付与を行う行政庁とする場合に、認可の付与自体が一致の
代替的付与であるとラント法で規定されることがあるが、この場合、一つの行為が
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建設主に対する認可という行政行為とゲマインデに対する一致の代替的付与という
二つの性質を持つことになる（Johannes Hellermann,Jura 2002,S.593.）。
(39) Lasotta,BayVBl.1998,S.615.;Johannes Hellermann,Jura2002,S.593.ま
た、ラゾッタ博士は、メクレンブルグ―フォアポメルン州の規定がゲマインデの対
応を十分に保障するものであると指摘している。
(40) Lasotta,Das Einvernehmen der Gemeide nach?36BauGB,S.237.
３ 連邦建設法36条２項について裁判で争われた諸問題
連邦建設法36条１項と２項を比べると、１項はゲマインデの一致が適用
される範囲を規定したものである。それに対して、２項は、一致の拒否、
一致の擬制及び代替的付与の根拠と手続を規定したものである。以下で
は、最近の連邦行政裁判所が判断を示した２項に関する諸問題を検討する
ことにする。
⑴ 36条２項１文は「ゲマインデの一致及び上級行政庁の同意は、ただ
31条、33条、34条及び35条から明らかな理由によってのみ、拒否すること
は許される」と規定する。問題は、ゲマインデに拒否についての裁量が認
められるのかである。前節で指摘したように、従来実務では２項が予定す
る計画法上の理由ではなく建設整備法上の理由によって拒否がなされ、こ
れが連邦行政裁判所の判決によって認められていた。さらに、実務では、
期間制限による一致の擬制を避けるため、ゲマインデが用心のために拒否
を行うという対応がなされて
(１)
いた。学説においては、裁量はないと解する
(２)
意見もあったが、連邦行政裁判所の判決を追認する意見が強かった。とこ
ろが、連邦行政裁判所は、最近の判決で意見を変えている。それは、連邦
行政裁判所2003年６月17日決定で
(３)
ある。決定では、建設認可の義務付け判
決が可能であるかどうかが争点となったが、可能であるとした決定の中で
ゲマインデの審査範囲が言及されている。すなわち、「申請で求められた
行政行為を付与することが行政庁の裁量の範囲内でないとき、裁判所は原
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則として事案を判決を行うようにすることが義務付けられる（BVerwG,
NVwZ 2003, S. 603）。ただ例外的な場合、例えば複雑で技術的な事案の場
合には、事実審裁判所は、事案を判決を行うように整えることを控えるこ
とが許される(BVerwG,Buchholz406.11-9,NVwZ-RR1999,S.74）。ゲマイ
ンデの一致は、裁判所が計画が連邦建設法31条、33条、34条及び35条を充
足するという結論に至った場合には、義務付け判決においても決定判決に
おいてもそれが付与されることが許される(BVerwG,NVwZ1986,S.556f)。
というのは、ゲマインデの計画高権を根拠に連邦建設法36条に基づく協力
行為は、同条２項１文により、次の審査権限に限定されるからである。す
なわち、計画が上記の建設法の規定を適用した場合には許されるのかどう
か、という問題の審査である（Ro?ser, in:BerlKomm-BauGB, 3. Aufl.,
S.
(４)
36-13）。」ところで、近年の学説も、ゲマインデの審査は、２項に列挙
された建設法上の理由に限定されると
(５)
する。
さらに、一致の拒否について裁判で問題となっているのは、ゲマインデ
が下級建設監督庁である場合、すなわち、ゲマインデが建設認可庁を兼ね
る場合に一致をする必要があるのか、又は、ゲマインデの機関がした一致
の拒否を根拠にして、建設認可庁であるゲマインデの機関がその拒否を理
由に建設認可を拒否できるかである。
この問題はかなり以前から議論されてきた。例えば、ハンス―ウールリ
ヒ・シュテューラー博士は、1983年の論文で、連邦行政裁判所判決とくに
1969年12月16日判決の曖昧さを指摘し、ヘッセン高等行政裁判所1971年２
月16日判決を引用し、連邦建設法36条１項は強行規定で、自由選択を認め
ないとして、ゲマインデが建設認可庁である場合には、36条１項の一致は
必要でないとして
(６)
いる。ただし、行政実務は、連邦法上における一致の必
要性の議論とゲマインデの権限としての一致の利用を区別し、ゲマインデ
が下級建設監督行政庁である場合にも、ゲマインデの別々の機関に建設認
可と一致を分配し、別の機関の一致の拒否を理由として建設認可を行う機
関が認可の拒否を行って
(７)
きた。この問題に最終的な決着をつけたのは、連
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邦行政裁判所2004年８月19日判決である。事案は、修道院の施設の外部エ
レベーター設置と改築に関して建築資材が問題となったもので、ゲマイン
デの技術・環境委員会がガラスと鉄鋼とする案を否定してセメントと木材
を使用する案を固持する建設認可申請人の認可手続に対して一致を拒否
し、これを理由に同じゲマインデの建設認可部門が認可を拒否し、これに
対し、異議申立てが提起され、異議申立てを受けたフライブルグ当局が決
定で建設認可を付与するように義務づけ、ゲマインデがこの決定を争った
もので
(８)
ある。まず、同判決は、「当裁判所の踏襲された判決によれば、こ
の規定はその文言やゲマインデの計画高権を確保するという意味や目的か
らして二つの異なった意思主体を前提とし、それ故ゲマインデにおいて建
設認可庁の作用と計画の主体としての作用が同一の行政庁の中で包括され
ている場合には、一致は必要とされ
(９)
ない」 という原則を確認し、そして、
ゲマインデが一致という制度を利用することができるかという問題につい
て、それを肯定した連邦行政裁判所2002年７月30日決定を否定し、次のよ
うに述べている。すなわち、「当裁判所は、本件を機会に、従来の裁判例
を踏襲しないことにする。建設認可庁と一致するゲマインデが連邦建設法
36条１項１文を利用することができるとする見解を支持することはでき
(10)
ない」。同判決は、その理由として、そのように解してもゲマインデには
計画高権による手段を利用できるので実体法的な不利益が存在しないとい
うことを挙げている。すなわち、「連邦建設法36条が規定されたその目的
である保護を、建設認可庁と一致するゲマインデは、必要としない。とい
うのは、そのようなゲマインデが一致の必要性自体を実現するからである
（略）。権限を有する法的主体が建設計画を頭ごなしに認可を与えるという
危険も存在し
(11)
ない。」学説においてもゲマインデが建設認可庁である場合
には一致手続は必要でないというが通説で
(12)
ある。しかし、ヨハネス・ヘレ
ーマン教授のように、少数意見を主張する者もいる。すなわち、通説は、
「建設監督庁としての活動と一致の決定が別々のゲマインデの事務に属し
ているという事実を明らかに無視している。建設監督庁としての活動は委
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任された国家事務又は指令により実行が義務付けられた事務に入るが、一
致の決定は指令から自由な自治事務である。これは、ゲマインデ内部の権
限分配の自治的憲法上の問題である。というのは、一致の決定は計画高権
に関わるため原則としてゲマインデ参事会に、場合によれば委任によって
委員会又は市長に属する事務であるからで
(13)
ある。」
ところで、前述の2004年８月19日判決は、法的救済の問題とも関わる
が、ゲマインデが建設認可庁である場合の一致手続と異議申立手続との関
係についても新たな判示を行った。争点となったのは、審査庁が異議申立
手続においてゲマインデに対して一致を義務付けることができるかであ
る。従来の判決では、異議申立手続は裁判とは異なるとして、審査庁は一
致の違法性を審査できないとしていた。例えば、1986年２月７日の連邦行
政裁判所
(14)
判決は次のように述べている。すなわち、「異議申立手続は、な
るほど、裁判手続の前置手続として法的統制に役立つ。異議申立手続は、
行政の合法性を確保し自己統制という方法で実体法に対する違反を修正し
行政裁判手続を避けることを可能にする。しかし、異議審査庁は、――い
わば職務上の権限として――事物に関する包括的及び一般的な決定権限を
持つものではない、とくに第一次行政庁の権限が別の行政庁又は別の行政
主体の一致や同意の留保によって制限されている場合にはそうである。し
たがって、異議審査庁は、それが異議申立てを理由があると判断した場
合、すなわち、――本件では法的に拘束された――第一次行政庁の決定を
違法であると判定した場合、異議申立てを処理することができる。しか
し、例えば別の関与行政庁がその一致又は同意を拒否した場合には、第一
次行政庁はそれとは別には決定できないことから、異議審査庁に適用され
る実体法やその管轄規定のよって異議審査庁に事物に関する決定の権限が
第一次行政庁として与えられている場合は別として、異議審査庁は、異議
申立てを処理することは許され
(15)
ない。」と。これに対し、2004年８月19日
判決は、ゲマインデと建設認可庁が一致する場合には、異議審査を受けた
異議審査庁は、一致の拒否を理由として認可を付与しないゲマインデに認
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可を義務付けることできるとした。すなわち、「原告ゲマインデは訴訟参
加人に対してゲマインデの一致の拒否を建設許可の拒否のための根拠とし
て引き合いにだすことだけを禁止されるのではない。ゲマインデは、異議
審査庁に対しても一致の拒否を引き合いに出すことはできない。連邦建設
法36条１項１文は、ゲマインデと別の法的主体の建設認可庁に合わせて創
られており、処分庁と異議審査庁との関係には妥当しない。――略――36
条１項が妥当しないことは、ゲマインデが違法に一致を拒否した場合に
は、異議審査庁が異議審査手続きにおいて建設許可を付与するかゲマイン
デに建設許可を付与するよう義務付けることがで
(16)
きる。」要するに、判決
は、ゲマインデと建設認可庁が一致する場合には、異議審査が可能である
とし、異議審査手続における一歩前進した判断を示したといえ
(17)
よう。この
８月19日判決を、学説はその大きな意義を認め支持して
(18)
いるが、判決には
平等取扱原則の適用の点で論証が不足して説得力に欠けるという意見が
(19)
ある。
ところで、ゲマインデが一致を違法に拒否した場合、認可庁の対応が問
題となる。認可庁は、それが一致の代替的付与を行う権限を与えられてい
ない限り、一致を拒否しなければならないとされて
(20)
いる。ただし、違法な
拒否については、賠償責任が生じることは確認されて
(21)
おり、ゲマインデが
このリスクを犯すかどうかが問題となる。
また、ラントによっては、事前認可制度などが導入されており、事前認
可の際になされた一致がいわゆる本認可において有効かどうか、という問
題もある。これについては、見解が分かれているが、事前認可の際の審査
内容と本認可の審査内容との違いが連邦建設法上列挙された理由に関わる
場合には、場合によっては一致を拒否できると解されて
(22)
いる。
⑵ 前述したように、1979年の改正により、２項２文に認可手続の促進
のために、一致の拒否に期間制限が設けられる。それは、「ゲマインデの
一致及び上級行政庁の同意は、それらが認可庁の依頼を受けて２ヵ月以内
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に拒否されないときには、付与されたものとみなされる。」である。
判例で争点となったのは、この２ヵ月という期間を延長できるのか、と
いう問題と、この期間が何時から開始するのか、という問題である。
前者の問題については、連邦行政裁判所1996年12月12日
(23)
判決が詳細な理
由づけをして期間を延長することは許されないとする。すなわち、まず、
他のゲマインデの一致規定と比較して、「この規定の文言をそのまま読む
と、期間の延長について何も述べていない。」「連邦建設法36条２項２文の
期間の定めは、1979年７月６日の都市建設法における手続の簡素化と投資
の促進のための法律（法律Ⅰ―949）によって建設法に新たに設けられた。
1960年の最初の連邦建設法には規定されていなかった。この規定は、認可
手続を促進するために、導入された（―略―）。1986年12月8日の連邦建設
法の改正でもそのまま残された。」「連邦建設法36条２項２文を導入した法
律の目的は、この期間の延長を認めるものではない。手続促進の利益は、
なるほど第一に個別計画の主体のためであるが、同時に公益のためでもあ
る。――略――ゲマインデに個別計画がゲマインデの建設計画と整合性を
有するかを審査するために２ヵ月という期間が与えられる場合には、立法
者はゲマインデに与えた期間を通常十分なものとみなしているという前提
を持つことが許される。このことは、ゲマインデが個別計画の認可資格に
ついて決定をするのではなく、ゲマインデの審査が個別計画が建設計画法
上許されるのかどうかに限定されていることからも、妥当である。36条２
項１文は、このことを明らかにしている。立法者は、ゲマインデにその領
域における建設計画的規制が委ねられ、それゆえ、意図された個別計画が
これと一致するかを容易に判断できるという前提を持つことができたし、
持つことができる。」「現在の法律の規定からすると、個別計画の主体は、
認可手続の一部――すなわち、ゲマインデによる一致の付与の決定――が
連邦建設法36条２項２文の期間内に処理されると信じることができる。一
致が拒否された場合には、認可庁は、ゲマインデが説得力ある理由を主張
しないときにラント法が認可庁に対して一致を代替的に付与することを認
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めている場合を除いて、審査をせずに申請を拒否しなければならない。
（明示的又は黙示的に）一致が付与された場合には、認可庁は、個別計画の
計画法上の認可を決定しなければならない。その際、認可庁は、個別計画
がその他の点で認可を受ける資格があるかどうかを審査しなければならな
い。連邦建設法36条２項２文は、手続の関係者が審査期間を自由にするこ
とと一致しない。そうでなければ、個別計画の主体は困難な状況に陥る。
その主体に期間の延長に同意するように依頼がきても、現実的には、彼に
は自由な選択の可能性はない。もし、延長を許すことを拒否すれば、個別
計画が連邦建設法31条、33条、34条及び35条に矛盾するのかどうかを審査
せずに、ゲマインデが一致を拒否することを恐れなければならない。計画
主体が期間の延長を了解する場合、ゲマインデがその期間内に自分にとっ
て積極的な成果がなされることを期待してである。しかし、このような期
待がしばしば裏切られることは証明されている。とりわけ計画主体の保護
を目的とする連邦建設法36条２項２文は、利害の対立状況において、計画
主体の利益にしばしば反するような期間の延長を押し付けられることから
計画主体を保護するもので
(24)
ある。」この判断は、2004年９月16日の連邦行
政裁判所判決によっても維持されている。すなわち、「連邦建設法36条２
項２文の前半は、ゲマインデに個別計画の建設申請が建設法上判断できる
かどうかについて明確にする時間的制約をおいている。ゲマインデが、与
えられた手段によって建設主体又は認可庁に対して一定の建設計画を後か
ら出させるという機会をもつことなく、２ヵ月という一致に対する期間を
やり過ごすと、一致は、申請書（ないし必要な書類）が提出されてから２
ヵ月が経過すれば、付与されたものとみなされる。そうでなければ、その
期間は、法律上の規制と一致しない方法でゲマインデの自由に委ねられる
ことになるし、認可手続は、立法者がとりわけ認可手続における建設主体
の利益のため、また公益のために避けようとした時間的不安定さに煩わさ
れることになるであろう。このような理由から、本裁判所は、既に以下の
ように判示してきた。すなわち、２ヵ月という一致に対する期間は手続の
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関係者によって合意によって延長することもできないし、そして、付与さ
れたとみなされた一致がゲマインデによって“撤回”又は“取消”するこ
ともできない（連邦行政裁判所1996年12月12日
(25)
判決）」。学説も、判例に反す
る意見はなく、期間を延長することはできないとして
(26)
いる。
次に問題となるのは、何時から期間が開始するのかという問題である。
期間の開始の問題と関係するが、連邦建設法2項2文後段が「ラント法が規
定する場合には、認可庁の依頼は、申請書類がゲマインデに到達した時点
とみなす」と規定したため、ラントによっては、開始の時点がゲマインデ
に提出した時と認可庁が依頼した時に分かれることにな
(27)
った。ところで、
連邦建設法36条２項２文の一致の審査期間の開始について、学説では、古
くはイェーデが19条３項６文の部分認可についての先例が当てはまるとし
て、「一致期間が開始する前提条件は有効でまた完全な申請である」とし
て
(28)
いたが、今日でも審査の前提として完全な申請を要求して
(29)
いる。最近の
行政裁判所の判例で、申請書の提出について完全な申請書類が提出されて
始めて審査期間が開始するのかどうかが争われた。連邦行政裁判所2004年
９月16日
(30)
判決は、次のように述べてゲマインデの一致に対する完全な申請
書類による審査とその遂行義務を要求している。すなわち、「（連邦建設法
36条１項１文による）建設監督手続においてゲマインデが一致を決定する
場合、ゲマインデは、その前に提出された書類が計画法上の適切な審査
eine sachgerechte Pru?fungを可能とするのかどうかを審査しなければな
らない。立法者がゲマインデに対してその計画高権を保護するために与え
た、建設認可手続における一致の付与という関与権は、ラント法がゲマイ
ンデに与えた可能性の範囲内で、ゲマインデが建築主又は建設認可庁に対
して申請書類の完全さを求めて手を尽くさなければならないという義務と
結合している。ゲマインデがこのような義務を果たさなければ、連邦建設
法36条２項２文前半によって一致は付与されたものとみなさ
(31)
れる。」また、
控訴審が一致の審査期間が認可行政庁の審査の依頼 ein Ersuchenから開
始するという原則を設定したことに対して、「このような原則は、建設監
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督手続上の建設認可庁とゲマインデの“事務配分”に合致しない。」そし
て、一致の審査期間の開始が、前述したようにラント法により二つにわか
れており、期間の開始はラント法から合理的に判断されるとし、本事案に
ついては、建設認可庁が景観に関するコンピュータシュミレーションの資
料の追加資料を要求し、それが提出された時点から審査が可能であるとし
て期間が計算されると
(32)
した。
⑶ その他、連邦建設法36条２項について判例で争点となった問題とし
て、ゲマインデが付与した一致を取消ないし撤回することができるのかど
うかという問題がある。この問題については、前述の連邦行政裁判所1996
年12月12日判決は、付与された一致は、手続の促進の意味から取消や撤回
はできないとしている。すなわち、「連邦建設法36条２項２文の期間が手
続関係者の自由に委ねられる場合には、認可手続は、立法者が期間規定の
導入によって避けようとした期間の不安定性に煩わされることになろう。
このような理由から、一致の付与又は付与されたとみなされた一致は、
“撤回”されないし、“取り消”されない。というのは、撤回とか取消は、
期間内におけるゲマインデの一致の表明に関する明確な諸関係を創設する
というこの規定の意義を無にすることになるからである。連邦建設法36条
２項２文により一致が付与されたとみなされたゲマインデは、個別計画が
31条、33条、34条又は35条に反することを２ヵ月の期間を過ぎて始めて知
ったとしても、重大な不利益を受けることはないであろう。ゲマインデの
立場を主張する可能性は、この規制によって最終的に遮断されるわけでは
(33)
ない。」この判決は、また前述の2004年９月16日の連邦行政裁判所判決に
よっても踏襲されて
(34)
いる。学説においても、通説は、手続促進の理由から
ゲマインデは付与した一致の取消及び撤回をすることができないと解され
て
(35)
いる。 ただし、連邦行政裁判所の判決がいう期間の安定性という言葉
からして、２ヵ月以内であれば、撤回は可能と解されて
(36)
いる。
さらに、取消又は撤回と関連する問題として、条件あるいは附款の問題
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がある。要するに、出された申請が法律上の要件を一部欠いている場合
に、ゲマインデが一致を拒否しないで条件を提示する、あるいは逆に認可
庁がゲマインデに条件を提示して一致を求める場合である。前者の場合認
可庁が提示された条件を附款Nebenbestimmungenとして処理するのか
どうかという問題を含めて、学説上議論されて
(37)
いる。判例では、少し古い
が、連邦行政裁判所1991年11月15日決定が、この問題とくに認可庁からゲ
マインデに対する条件について言及している。すなわち、「被告は意図し
た附款の詳細な内容を原告ゲマインデに通知していない。これは控訴審も
確認している。したがって、被告は、不確定な決定書類をゲマインデに与
えたに過ぎない。――略――本件では、被告が原告に“すべての条件”を
知らすべきだったかどうかは重要ではない。控訴審もそのように判断して
いる。訴えによって攻撃された決定から判断されるべきことは、被告によ
って意図された附款が景観保護規則によって認められた例外と関係を有す
るのか、そして、条件によって始めて個別計画の認可資格が発生するのか
である。したがって、重要なのは、外形からみてどれが行政手続法36条で
扱われるような附款なのかという確定である。事柄からして、どれが個別
計画の変更に関わるのか、意図された認可の規制内容に関わるのか、とい
う問題が議論されるべきである。この種の附款はしばしばいわゆる制限的
負担と呼ば
(38)
れる」。このように連邦行政裁判所は附款の可能性を認めてい
る。
ところで、連邦建設法36条２項３文の文言によって、前節で検討したよ
うに、一致の代替的付与制度が創設された。裁判及び学説で争点になって
いるのは、ラント法でその権限を付与された行政庁に、裁量があるのかど
うかである。学説は分かれている。例えば、ホルン教授は、代替的付与を
行う行政庁がゲマインデの拒否を違法である判断した場合には、その場合
には裁量がなく、一致を付与しなければならない、と
(39)
する。これに対し、
ラゾッタは、行政庁は、裁量に基づいて代替的付与を決定し、行政庁には
付与に対する法的義務はない、と
(40)
する。この学説の対立は、実際の効果と
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しては、後者において裁量が縮減されるので、それほど違いはないようで
(41)
ある。この問題について連邦行政裁判所の判例は出ていない。
(１) NVwZ 2005,S.213.
(２) 古くはシュテューラーが連邦建設法33条、34条と35条の要件を適用するだけ
で、裁量はないと解していた（Hans-Ulrich Stu?hler,Zum Begriff des Einverneh-
mens im Sinne des?36Abs.1BauG und seiner Problematik,VBlBW 1983,S.
8）。
(３) NVwZ-RR 2003, S. 719.事案は、判決資料から明確ではないが、核工学施設
die kerntechnishen Anlageの設置が問題となったもののようである。
(４) NVwZ-RR 2003,S.719-720.
(５) Reidt,in:Gelzer/Bracher/Reidt,Bauplanungsrecht7.Aufl.,S.611;Johan-
nes Hellermann,Das gemeindliche Einvernehmen (?36BauGB),Jura 2002,S.
591;Krauzberger, in:Urich Battis/Michael Krauzberger/Rolf-Peter Lo?her,
Baugesetzbuch-BauGB-8.Aufl.,2002(C.H.Beck)S.620;Pieper,Hans-Grad,
Öffentliches Baurecht,2.Aufl.,S.69.ただし、31条などが不確定概念を使用して
いる場合には、その点で裁量が認められる。
(６) Stu?hler,VBlBW,1983, S.9.なお、シュテューラー博士は、シュルツ Schlez
やミュラーMu?llerの見解を否定している（S.7）。
(７) Lasotta.BayVBl.1998,S.613.
(８) NVwZ 2005,S.83.
(９) NVwZ 2005,S.83.
(10) NVwZ 2005,S.84.
(11) NVwZ 2005,S.84.
(12) Lasotta, BayVBl. 1998, S. 613.; Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Bau-
planungsrecht 7.Aufl.,S.613;Johannes Hellermann,Jura 2002,S.590.
(13) Johannes Hellermann,Jura 2002,S.590.
(14) NVwZ 1986,Ｓ.556.事案は、旧紡績専門学校の改築と利用のための建設認可
が争点となったものである。
(15) NVwZ 1986,S.557.
(16) NVwZ 2005,S.84.
(17) この点、ブードロバイツ博士は、異議申立手続は学説において継子扱い stief-
mu?tterlich behandeltされてきたとする (Andeas Budrowait, Die Mitwirkung
 
der Gemeinde bei baurechtlichen Entscheidungen,S.4)。
(18) Andreas Budroweit, Kein gemeindliches Einvernehmensfordernis bei
 
Identita?t von unterer Baugenehmigungsbeho?rde und Gemeinde,NVwZ 2005,S.
1016;Peter Selmer,Jus2005,S.281.
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(19) Andreas Budroweit,NVwZ 2005,S.1016.
(20) Krauzberger, in: Urich Battis/Michael Krauzberger/Rolf-Peter Lo?her,
Baugesetzbuch-BauGB-8.Aufl.,2002(C.H.Beck)S.621;Johannes Heller-
mann,Jura 2002,S.592.
(21) Krauzberger,in:Baugesetzbuch-BauGB-8.Auf.,S.620.Reidt,in:Gelzer/
Bracher/Reidt,Bauplanungsrecht 7.Aufl.,S.611.
(22) Johannes Hellermann, Jura 2002, S.590;Hans-Gred Pieper, Öffentliches
 
Baurecht,S.69.
(23) NVwZ1997,Ｓ.900.事案は、砂利採取場Kiesabbauの建設認可が申請された
が、ゲマインデは担当者の会議が二か月以内に開けないとして関係者に延長の同意
を求め、同意がなされたが、これが争われた。
(24) NVwZ 1997,Ｓ.901.
(25) NVwZ 2005,S.214-215.
(26) Reidt,in:Gelzer/Bracher/Reidt,Bauplanungsrecht7.Aufl.,S.613;Johan-
nes Hellermann,Jura 2002,S.591.
(27) NVwZ 2005,S.214.
(28) Hennig Ja?de,Gemeinde und Baugesuch,S.49.
(29) Reidt,in:Gelzer/Bracher/Reidt,Bauplanungsrecht7.Aufl.,S.612;Hans-
Gred Pieper,Öffentliches Baurecht,S.69.ライト弁護士は、一致の拒否を受領を
要する意思表示 eine Empfangsbedu?rftige Willenserkla?rungとする。
(30) NVwZ 2005,S.213.この事案は、二つの風力発電施設Windenergieanlageの
設置計画についてそれが景観にどのような影響を与えるのかが問題となったもので
あり、建設認可庁であるラント長部局が景観に関するコンピュータシュミレーショ
ンの資料を参加人に要求し、この資料の提出の時期が問題となった。
(31) NVwZ 2005,S.214.
(32) NVwZ 2005,S.215.
(33) NVwZ 1997,S.901.
(34) NVwZ 2005,S.215.
(35) Lasotta, BayVBl. 1998, S. 614; Reidt, in: Gelzer/Bracher/Reidt, Bau-
planungsrecht 7.Aufl.,S.613.
(36) Krauzberger, in: Urich Battis/Michael Krauzberger/Rolf-Peter Lo?her,
Baugesetzbuch-BauGB-8.Aufl.,2002(C.H.Beck)S.621;Hans-Gred Pieper,
Öffentliches Baurecht,S.70.
(37) Reidt,in:Gelzer/Bracher/Reidt,Bauplanungsrecht7.Aufl.,S.613;Krauz-
berger, in:Urich Battis/Michael Krauzberger/Rolf-Peter Lo?her, Baugesetz-
buch-BauGB-8. Aufl., S.620.一致の付与に関するゲマインデと申請者との契約又
はゲマインデが一致の付与を直接申請者の反対給付に依存させることは、一致が内
部行為であるが故にできないと考えられる（Krauzberger,S.620）。
早法81巻３号（2006）254
(38) NVwZ-RR 1992,S.530.
(39) Horn,NVwZ 2002,S.414.
(40) Lasotta,BayVBl.1998, S.615.ただし、ラゾッタは、建設主には、付与決定
の申請に対して瑕疵なく裁量決定を行うよう求める権利があるとする。J・ヘレー
マン教授も、生成史からして、代替的付与を行う行政庁には裁量があるとする
（Johannes Hellermann,Jura 2002,S.593.）。
(41) Reidt,in:Gelzer/Bracher/Reidt,Bauplanungsrecht 7.Aufl.,S.609.
以上で、連邦建設法36条の改正とその経緯の検討、及び２項に関して連
邦行政裁判所が最近の判例で扱った諸問題に関する考察を終えることにす
る。36条とくに２項に関する問題は、本文で扱ったもの以外にもある。例
えば、一致に関する建設主体又は代替的付与に関するゲマインデの法的救
済の問題である。さらに、近年連邦建設法の改正も論議されて
(１)
いる。法的
救済は、別稿で検討する予定である。
(１) Klaus-Peter Dolde,Umweltpru?fung in der Bauleitplanung--Novellierung
 
des Baugesetzbuchs,NVwZ2003,S.297.独立専門家委員会の報告として、連邦建
設法36条については、自由政策を Freistellungspolitikを前提に、個別計画の認可
手続からの分離、ゲマインデの土地法上 bodenrechtlichの権限を強めるためのラ
ント法の措置などが考えられている。Andres Budoweit, Die Mitwirkung der
 
Gemeinde bei baurechtlichen Entscheidungen,S.439f.
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